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ターの所説 を中心 と して一
一 箭述 したように第一次世界大戦後の ドイツ経済の混乱とその再建の状況
において,一 方で外部的または内部的 「外資支配」の危険から企業を防衛する
ためにとられた諸方策および他方で税法上の政策により推進されたコンツェル
ン化の傾向は,株 主の権利を弱めると同時に管理者の権限を著 しく増大させた。
ここに至って資本危険と決定権限の瓦解が人為的に生ぜ しめられることになっ
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た。いわゆるこの企業の所有と経営の分離による株式会社の構造変革の現実は,
それまで株式法の基調であった株主の利益保護とは全く対照的な企業の利益保
護をもってその基調たらしφんとする特異な見解,す なわち 「企業自体」の思
想1,を発現させることになった。
この思想は,大 企業 は 「制度化へ の傾向」(TendenzzurInstitutiona1-
isierung)を 帯有するとの認識をその基調としている2)。すなわち,企 業はそ
れが大きくなるほどにその決定権限は本来の所有者か ら離れ管理者の手に移る。
管理者は自身の手によって自分の仲間の中から必要な人間を選抜ないしは補充
するようになる。そこにあってはもはや資本危険と決定権限の瓦解の実態は無
視され,結 局株主の利益に何らの関心も持ち合わせていない管理者に権限が移
譲されることによって,そ こでは一般経済的利益の助成なるスローガンが強調
されるようになる。たとえば,ド イツ銀行の株主総会で,企 業の実質的価値が
著 しく株価を超える場合において,株 主が四分の三の多数で清算すべ く決議を
行ったとしても,私 法上は許されるかもしれないが国家はこれを黙視すべきで
な く国家の介入によって企業を維持せざるをえないとか3},あ るいはイギ リス
銀行の総督は,営 業上の政策を決定するにあたり株主の利益よりも全王国の人々
のことを念頭におくようになる4〕との論述がその典型例である。この発展にお
いて企業はますます公共施設(Anstalt)ま たは制度(lnstitution)と なる。
すなわち,企 業は法律的には依然として一定の人的担い手によって秩序づけら
れるが,、しかしまた法的な意味で も独自の制度の性格を獲得するようになる。
1)1920年 代 に お け る 「企 業 自体 」 の 思 想 に つ い て は,日 本 で も詳細 な紹 介 が あ る。 こ
こで は と くに,大 隅健 一 郎 『株 式 会 社 法 変 遷 論 』341頁 以 下(1953),同 「株 式 会
社 法 に お け る企 業 自体 の 思 想 」 『会 社 法 の 諸 問 題 〔増 補 版 〕』395頁 以 下(1962),9長 岡 富三 「株 主
の 誠 実 義 務(二 。完)」 『法 と経 済 』 第14巻5号86頁 以 下(1940)を
挙 げ る に と どめ る。
2)Z611n6r,DieSchrankenmitghedschaftlicherStimmrechtsmachtbeiden
privatrechtlichenPersonenverbanden,1963,S.68。
3)Rathenau,VomAktienwesen,1928,S.38ff.(大隅 ・注1)『 変 遷 論 』251
頁,長 岡 ・注1)90頁 参 照)。
4)Keynes,DasEndedesLaissez-Faire,IdeenzurVerbindungvon
Privat-undGemeinschaft,1926(Z611ner,a.a.0.(N.2),S.68).
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それはたしかに権利主体ではないが,し かしその担い手の処分権限を完全に奪っ
て しまう分離器(Separator)と して扱われる。つまり,人 的団体の基礎であ
りかつ担い手たる構成員は,決 議が実際に不可欠のものとして必要とされるか
ぎりでたんなる人的道具(peオs6nhcheMittel)に すぎな く,財 産的収益が
問題とされるかぎりで利用者(Benutzer)に すぎなくなる。
「企業自体」の思想は,こ のような認識に立って,一 般 に株式会社の企業 は
会社法の上でも株主の権利と同様に保護されるべき一個の独自の法制度として
考察されなければならないものであることを強調 したのである。とりわけそこ
では,企 業が誰から保護されねばならないのかという点については,そ れは株
主の攻撃からであるとされた。すなわち,企 業が管理者の活動により公の利益
のためその使命を実現す るには,無 知な投機株主,資 本主義のかかし(Vogel-
scheuche)あ るいは利益配当に飢えた株主のもたらす危険な贈 り物(gefahr-
1icherGaben)か ら企業を保護する必要があるというものであった5}。 結局,
このような 「企業自体」の思想の理論的帰結は,管 理者は企業に奉仕す るもの
でなければならなく,ま た株主 も現代株式会社が個人的利益志向のための一方
式であるだけでなく,そ れ以上に多様な陰影(Abstufung)に おいて国民の一
般利益(Allgemeininteressen)に もまた奉仕す るものであることを認識 しな
ければならない6】という一っのイデオロギーの確立にほかな らなかった。
二 株主の 「誠実義務」(Treupflicht)と いう用語は 「企業自体」の思想
に由来するη。それを理論的かつ実際的にある程度具体的に展開したのはネッ
ターである。そこでまずネッターの誠実義務論の骨旨を要約 しておく。
今 日め判例 ・学説によれば,株 主の議決権は明 らかに株主が悠意的に自己の
利益のために行使できるような権利ではない。今日の法理解によれば,株 主の
権利に内在す る義務的契機(Verpflichtungsmoment)が 議決権に対 して も変
5)Mestm註cker,Verwaltung,KonzerngewaltundRechtederAktionare
,
1958,S.13,14.
6)N・tter,Z・ ・akti・nrechtli・h・Th…i・des・U・tern,hm,n。angsi,h・
,Fest.
schriftfUrA.Pinnerzum75.Geburstage,1932,S.581ff.
7)長 岡 。注1)109頁 。
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革 的に作 用 してい る。 それは議決権 の行使 にあた り株主の法的拘束を生ぜ しめ
る。 この拘束が法的に何に拠 るものかそ して またその 限界 をどのよ うに画定す
べ きかに関 しては争いがある。 株主 は誰 に対 して誠実義務 を負 うのか,仲 間の
株主 に対 してかあ るい は会 社に対 して も負 うのか,こ の問題 はなお解決 されて
いない。 この問題は,仲 間の株主 の利益 は企業の利益 に化体 され るとの見解 に
立て ば容易に解決で きる8}。 す なわ ち各株主 は,議 決権行使 に際 し株主の利益
と企 業の利益 とが矛盾衝突す る場合 には前者 を後者 に退ぞかせなければな らな
い。 すべ ての株主がその影響力 を企業 自体の利益の方 向において行使 しなけれ
ば な らない との原 則は,一 っ の不文の法原則であ る91。 判例は多数決権行使の
限界 を民 法138条 ・826条 か ら導 びき出 して いるが,そ こには明 らかに多 数派
と少数派 が誠実義 務を生ぜ しめ る共同 目的で結合 してい るとの基本的理解が存
す る。 したが って,多 数決権行使の違法性は少数派に対す る抑圧にではな くむ
しろ窮極 的には,企 業の利益を侵害す る権利行使を法的に否認す るところの企
業 に対す る誠実義務の侵害にあ る10}。法律の定め る少数株主権(解 説権,取 消
権等)の 法 的基準 も,多 数派の抑圧か ら少数派を保 護す ることにあるので はな
い。 この保 護を求 める少数派の権利 もまた窮極的には企業における株主の結合
か ら導びかれ るので ある11)。それ によ り企業に対す る株主の誠実義務 が生ず る
の である。 、
三 以上み たよ うにネッターの誠実義務論はその概念および根拠がいずれ も
明確で な くまた疑 問で ある。 た しかにネ ッターが 自己の誠実義務論の起点 に据
え る 「企業 自体」の思想は,企 業の経済学 的 ・社会 学的観点か らの認識 として
は正当な もの を含む もの といえ る。 しか し,そ こか ら直ちに 「企 業自体」が法
律 上一っの独 自の法益 として保護 されるべ きであ ると結論づけ るのは妥当では
ない。
8)Netter,a.a.0.(N.6),S.591.なおネ ッターがすでに1929年 の論稿の
中で企業に対する誠実義務を主張していた点についてはすでにみたところである。
第一節第二款注19)参 照。
9)Netter,a.a.0.(N.6),S.594.
10)Netter,a.a.0.(N.6),S.596.
11)Netter,a.a.O.(N.6),S.598.
株主の誠実義務(三) 5
企 業は,そ の経 済的意義 という観点か らみれば,企 業の所有者に とっては 自
己の財産の化身(Verk6rperung)で あ り,企 業家にとっては創造的成 果(sch6p-
ferischeLeistung)で あ り,労 働 者 に と って は 労 働 の 場(Arbeitsplatz)
であ り,債 権者 にとって は信用 の基礎(Kreditgrundlage)で あ りそ して全体
経済 にとって は経済的繁栄の胚胞(Keinzelle)で ある12}。 それ ゆ え,法 秩序
が また,こ の よ うな多層な価値複合 体(vielschichtigenWertkomplex)とし
て企業を顧慮す る必要があ ることはいうまで もない ことで ある。 これ らのすべ
ての利益領域 は,た しかに一般的 ・抽象的には企 業の運命 と結合 して お り,し
たが って企業が繁栄す ることによ って等 しく助成 され る ものと考え ることはで
きる。 しか し,こ れ らの利益をすべ てひ っくるめて 「企業 の利益」 という言葉
で集約す ることは意味がない。 なぜ な ら,各 利益 を 同一 方 向に規 定せ しめ る
「企業 の利益」 なる概念 も関係人の利益衝突の解決に何 ら役 立 たない か らで あ
る。 た しかにネ ッター もまた,一 方 で,「 企業 自体」 を株 式会 社 にお いて結 合
す る私的利益 と企 業においてみ られ る社会 的 ・公共的要素 とを含めて理解 しつ
つ も13},株 式会社内部の私的利益 の衝突(と くに会社 と株主,多 数派 と少 数派の ・
衝 突)の 解決 とい う実践 的場 面にあって は,「 全株主 の利 益 の全体 が具 現 され
た生 け る有 機 体 」14}(1ebenderOrganismus,indemdieGesamtheitder
InteressenalヱerAktion翫everk6rpertist)であ ると規 定 す る。 しか し,
企業 の利益 を全株主の全体利益であ ると規定 して も,そ こか らは具体 的に何 ら
の成 果 も現われ ない。 なぜ なら全株主の全体利益な るものが明確で ないか らで
ある。ネ ッターはこの意味での企業の利益 とライヒ裁判 所のい う 「会社 の利益」
とは異 なるのか あるい は同一なのか とい う点にっいては何 ら立 ち入 った考察 を
して いな い。む しろ彼の論稿の全体を概 観す るな らば,彼 は自己の誠実義務論
を実践的場面で根拠づ けるべ く風俗違反 に関す るラィ ヒ裁判所 の判決 を多 く引
証 してい るのであ り,そ のかぎ りではネ ッターのい う 「企業 の利劃 と ライ ヒ
12)Z611ner,a.a.O.(N.2),S.70.
13)ネ ッタ ー の こ の 部分 に対 す る 批判 につ い て は大 隅 ・注1)r変 遷 論』300頁 参 照 。
14)Netter,a.a.O.(N.6),S.610f,
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裁判所のいう 「会社の利益」とはその実質において異なるものではないといえ
るで あろう15㌔
四 ところで,「 企業の利輩」なる概念は,「 会社の利益」概念 と厳密に区
別される尽きである。「会社の利益」は社員利益の一断面にすぎない16}。その
方向は一定の企業経営による営利追求であり,そ の限界は 「会社目的」(Gesell一
schaftszweck)に よ って規 定 される。 これ に対 し,企 業 目的 は会社 目的実現の
手 段(Mittel)で あ るのみ な ら「ず,目 的の一 部(Teilzweck)で もあ る17,。
一般 に 「会社 の利益」 と 「企業 の利益」 とは広範 に一 致す るが必ず しも完全に
は一致 しなく,そ れ ら相互にも利益衝突が認められるのである。たとえば,定
15)同 旨,Z611ner,a.a.0.(N。2),S.70.
16)「 会 社 の 利 益 」 と 社 員 利 益 との 関 係 につ い て は第 四 款 三 を 参 照 さ れ た い 。 な お 拙 稿
「株 主 平 等 の 原 則 の基 礎 理 論(3)」r旭 川 大 学 紀 要 』 第9号8頁 以 下 参 照(1979)。
17)会 社 目的(GeseUschaftszweck)と企 業 目 的(Unternehmensgegenstand)との
関 係 に つ いて は学 説上 必 ず しも一 致 して い な い 。 た と え ば フ ィ ッ シ ャー お よ び フ ァ
イ ネは,会 社 目 的 と企 業 目 的 とを 分 離 し後 者 は 前 者 を 実 現 す るた め の た ん な る手 段
にす ぎ な い もの と して,企 業 目的 を 目的 概念 か ら排 除 す る 。R.Fischer,Ehren-
bergsHandbuch,III,1,S.88f。;Feine,EhrenbergsHandbuch,HI,
3,S.78,285.こ れ に 対 し プ ロ ッ ドマ ンお よ び キ ュ ー ス タ ー は,会 社 目 的 と企
業 目 的 と を 同 視 す る 。Brodmann,Aktienrecht,1928,瞳82,Anm.10;
KUster,InhaltundGrenzenderRechtederGesellschafter,insbesondere
desStimmrechts,imdeutschenGesellschaftsrecht,1954,S.88f.
ツ ェル ナ ー は上 記 いず れ の 見 解 も妥 当 で な い と して,企 業 目 的 は会 社 目 的の 一 部
分 を 反 映 す る もの で あ る と理 解 す る。 若干 敷 術 して 述 べ る と,企 業 目的 は会 社 目的
に つ い て の 主 要 な 認 識 源(Haupterkenntnisquelle)であ るが,完 全 な 団 体 目 的
(ganzenVerbandszweck)では な い 。 企 業 目 的 は 真 の 目 的 構 成 部 分(echter
Zweckbestandteil)で あ って,目 的 実 現 の た め の た ん な る手 段 に と ど ま る も の で
は な い 。 リッ ター は 「最 も近 い 目的 」(nachstenZweck)と「よ り遠 く隔 っ た 目
的 」(entfeτnterenZweck)と呼 ん で い る が(Ritter,Aktiengesetz,1939,
如6Anm.5),妥 当 で あ る。 前者 は特 定 の 企 業の 目 ざす 目標(企 業 目 的)で あ り,
後者 は と くに会 社 な い しその構成 員 のた め に経 済 的利 益 が 追 求 され るか ど うか に よ っ
て 決 定 され る も の で あ る 。 以 上Z611her,a.a.0.(N。2),SS.17～30,
と くにS.25ff.参 照 。
こ の 問題 は そ れ 自体 団 体 法上 の一 つ の 重 要 な 問題 で あ り,別 に考 察 され るべ き も
の で あ る。 本 稿 との 関連 で は した が って 必 要 最 小 限 に 触 れ ざ るを え な い 。 た だ会 社
の 利 益 概 念 を 客観 的か つ 有 用 な 法 概 念 と して 規 定 す るた め に は,と りわ け 会 社 目 的
の 概 念 が 重 要 と な って くる。 した が って,後 に 再 度 この 問 題 に 言 及 す るで あ ろ う
(第 四 款 三 参 照)。
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款に定 める企業目的(Unternehmensgegenstand)が変 更され る場合であ る18}。
さらにまた,[企 業 の利益」 は,「 管 理者 の利益」19〕,「一般(公)の 利益」20,,
18)Fechner,DieTreubindungendesAktion翫rs,1942,S.104;Z611ner,
a.a.0.(N.2),S.75.
正9)「企業の利益」を 「管理者の利益」と同視することの危険性は,「企業自体」の思想
に対する批判と関連 して しばしば指摘されるところである。しかしそもそも 「管理
者の利益」なる概念それ自体が不明確である。それをいわば 「企業家の利益」(独
創的な成果)と 考えた場合には,株 式会社では企業家の機能は原則として取締役会
にゆだねられているため法的には取締役会がその機能を担うことになる。 しか し実
際にはとくに大株主(コ ンツェルンでは支配会社)が それを担っている場合が少な
くなく,そ のたあそこでは管理者は企業家というよりはむしろ大株主(支 配会社)
の命令の受取人およびその執行の仲介人たる地位にとどまるにすぎない。それゆえ
「管理者の利益」なる概念も実質的には正確に規定できない。にもかかわ らず 「企
業の利益」を 「管理者の利益」または 「企業家の利益」と同視することは,金 融資
本の資本主義的独占に対してその法的根拠を提供 し,企 業支配者たる資本家のため
に支配的地位を確保させるのに役立つ(長 岡 ・注1)87頁)と までは言わないにして
も,少 なくともツェルナーが指摘するように株式会社内部における私的利益の衝突
の認識およびその洞察を鈍化させ ることは明白である(Z611ner,a.a.0.(N.
2),S.76)。
20)「 企業自体」の思想がその「般的かつ基本的背景において,「 企業の利益」と 「一般
(公)の 利益」とを同視するものであったことは明らかである。たとえば ラテナウ
のつぎのような主張がそのことを示すといえる。すなわち 「大企業は今日において
もはやおよそ単なる私法上の形態ではな くして,そ れはむ しろ個々的にもまた全体
的にも,国 民経済的な,全 体に所属する因子であって,そ の起源によりよかれ悪し
かれなお純営利企業の私法的特徴をもっているけれども,し かもそれは以前から加
速度をもって公の利益に役立ちはじめ,そ れにより新たな存在の権利を獲得するに
至った。その共同経済的意味における進展は可能であるが,そ の純私経済的拘束へ
の後退又は小私的形態への分割は考え られない」(Rathenau,a.a.0.(N.
3),S.38.な おこの部分は大隅・注1)『 変遷論』251頁 か ら引用させていただい
た)。
たしかに企業は,そ の大小にかかわらず私的経済上の単位であるのみならず,同
時に国民経済上の成員でもある。このことは昔も今も変らない。そしてこの企業に
対する国民経済上の利益は,一 方で企業の維持および助成,他 方で企業の全体経済
上有意義な活動にあるといえる。 しかも,企 業の規模が大きくなればそれだけ国民
経済上の利益 も大きくなることは明白である。会社法において一般(公)の 利益の
作用をどの程度考慮すべきか(一 般的にいえばいわゆる企業の社会的責任というこ
とになろうか)は,今 日でもまた一つの重要な課題として存在する。だがこれもま
た別な論稿において独自に考察されるべきものであり,本 稿ではつぎのことを指摘
するにとどめざるをえなく,ま たそれで十分と考える。すなわち,一 般(公)の 利
益は,い かなる事情があろうとも企業は維持 ・強化されなければならない,と いう
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「債権者の利益」21}お よび 「労働者の利益」22)と も区別 され るもので あ る。要
す るに,「 企業 の利益」 なる概念 はいわば上記諸利益の中性的担 い手(trager-
neutral),づ ま り多層 な利益領 域 の部分的 性質 に関 す る抜 粋(簡 約)的 表 現
(breviloquentenAusdruck)にす ぎない もので あ る23}。 換 言す れ ば,「 企 業
の利益」は利益の担 い手を特色づ ける もの で はな く1利 益 が 向け られ る価値
(Wert),'対 象(Objekt)を 特 徴づ け る もので あ る。 したが って,こ の中性
的概念 をもって とりわ け社会 ・公共の利益が安易に強調 されるな らば,そ れ は
もはや一っ のイデオ ロギーに ほか ならな くな る。1920年 代 に ドイツ『において展
開 され た 「企業 自体」の思想 は,こ の 「企業の利益1を もって 社会 ・公 共の利 、
ことを要求するものではないということに注意しなければならない。たとえば,生
産能力を失いかつ回復能力 も有 しない企業を除去することは,む しろ国民経済上利
益となることは明白である。さらにまた,企 業の維持 ・強化への国民経済上の利益
ということも非常に曖昧である。企業の強化 ・助成は,た しかに企業維持の安全性
を高めると同時に生産活動の増強をもたらし,ひ いては国民経済上の利益を向上さ
せるといえる。 しか し,企 業の強化は一方で利益の内部留保により他方で社員への
利益配当制限によって行われるのが通例であろう。この方向は,た しかに経済不況
ないしは恐慌等の状況に対処するに は有益であるかもしれないが,し かし他面それ
はコンツェルン形成を促進する挺子となり,ひ いては競争市場または資本市場に悪
影響を及ぼすことにもなる。とりわけそれは,後 者と関連 していえば大衆の投資意
欲を減退させ資本市場の投資操縦機能を麻卑させる危険を有する点でむしろ国民経
済上重要な問題となる。その際にたとえば利益を株主に配当するかあるいはできる
だけ内部に留保すべきか,い わば株主の利益と一般の利益(あ るいは公の利益)と
が衝突するときに,国 民経済上の利益(企 業の維持 ・強化)の 強調は一般(公)の
利益を正当化 しひいては社員の犠牲でそれを実行する口実として利用される危険が
あることに注意する必要がある(こ れと関連 して現行西独株式法第58条 参照)。 し
たがって,「 一般(公)の 利益」あるいは国民経済上の利益とはいっても,そ の概
念は非常に曖昧であるといわざるをえず,そ れを無批判に ・「企業の利益」と同視し
て使用すべきではないと考える。この点についてはとくにZ611ner,a.a.0.
(N.2),SS.52～67,＼S.78参 照。 またFechner,・a.a.0.(N.19),S.
104参 照 。
21)た とえば債務超過にない会社が解散される場合には,企 業には木利益であるが会社『債権者
には何 ら不利益で はない。Fechner,a.a.0.(N.19),S.104;
z611ner,a・a・Q・(N.2),s.74.
22)た とえば企業再建のために合理化が行われる場合には,「 企業の利益」と 「労働者
の利益」 とは厳 しい対立を示す ことになる。Fechner,a.a.0.(N.19),S.
104;Z611ner,a.a.0.(N.2),S.77.
23)Z611ner,a.a.0.(N.2),S.78.
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益ない しは管理者の利益と同視しかつそれを強調することによって,管 理者の
権力要求およびそれと同時に株主の権利剥奪を正当化するためのイデオロギー
として重要な機能を果したのである24)。実際にもこの思想は1937年 株式法改正
に対 し少なからぬ影響を与えている25}。しか し,「企業 自体」の思想によって
独自の保護法益として承認される飛 く強調された 「企業の利裡 なるものは,
すでにみたように株式会社内部において結合する私的利益の矛盾衝突を調整す
る原理となりえないものである。 したがって,そ の後においてこの思想は理論
的にはほとんど支持されていなく261,そ こか ら導びかれた誠実義務もまた理論
的支 柱を喪失す ることになったのである271。
しか し,株 主 の 「誠実義務」 とい う術 語 それ 自体 は,そ の生み の親で あ る
「企業自体」の思想の衰退にもかかわらずその後も依然として使用されつづけ,
とくにナチス ドイツの国家社会主義の隆盛と相まってますますその術語として
24)保 護 株,複 数 議 決 権 株 お よ び 管 理 株 もま た 「企 業 自体 」 の 思 想 に よ り正 当 化 さ れ た
の で あ る。 長 岡 ・注1)87頁,Mestm銭cker,a.a.0.(N.5),S.14;Z611ner,
a.a.0.(N.2),S.70参照 。
25)メ ス トメ ッ カー は1937年 株 式 法 改 正が 「企 業 自体 」 の 思想 に 強 く影 響 さ れ て い る こ
と を 強 調 して い る。 そ の 例 と して,1929年 に ドイ ツ 司法 省 が 株 式 会 社 法 改 正 準備 の
た めに発 っ した 質問 表 の 内 容 を 引 証 して い る。 この 点 につ いて はMestmacker,a.
a.0.(N.5),S.12,13参照 。 この 質 問 表 の 詳 細 に つ い て は大 隅 ・注1)『 変
遷 論 』113頁,114頁 参 照 。 な おZ611ner,a.a.0.(N.2),S.69f.参照 。
26)'こ こで 「企 業 自体 」 の 思 想 に対 す る学 説 上 の 評 価 を い くつ か み て み よ う。Baller-
stedt,Kapital,GewinnundAussch砒tungbeiKapitalgesellschaften,
1949,S.13(そ れ は 利 益対 立 を 隠ぺ いす る も の で あ る)。Mestmacker,a.a.
0.(N.5),S.14(それ は 核 心 に お い て 非 法 学 的 理 論 で あ り,法 律 学 の 発 展 に
寄与 した とい うよ りは む しろ そ れ を 腐 敗 さ せ た もの で あ ろ う)。Nusbaum,Zur
neuerenEntwicklungderLehrevomUnternehm6n,1932,Bd.2,S.502
(そ れ は 解 散 お よ び 合 併 の 時代 の 典 型 的 所 産 で あ り,株 式 法 の一 つ の 没 落 哲 学
(Untergangsphilosophie)であ る)。Zahn,WirtschaftsfUhretumundVer-
tragsethikimneuenAktienrecht,1934,S.39(それ は 企 業 家 を私 的 経済 上 の
観念 か ら企 業 自体 に転 移 させ るこ とで あ り,窮 極 的 に は 私 法 の 中 に マ ル ク ス 主 義 的 ・
社 会 主 義 的 国 民 経 済 理 論 を 転移 させ る こ とに ほか な らな い)。
27)メ ス トメ ッカ ー は 「企 業 自体 」 の 思 想 が 株 主 の 誠 実 義 務 を 発 展 せ しめ た の は理 解 し
難 い とす る。 す な わ ち,「 企 業 自体 」 の 思 想 は そ の 理 論 か らす れ ば,企 業 に対 す る
管 理 者 の 義務 を発 展 させ るべ き もの で あ るに もか か わ らず,む しろ それ に よ って 必
然 的 に その 影 響 力 を失 って しま った 株 主 に 対 して だ け 誠 実 義 務 を 認 め よ う と した 点
は理 解 に苦 しむ と 批 判す る。Mestmacker,a.a.0.(N.5),S.14.
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の意義一 その内容は別として一 を承認されることになるのである。 しかも,
第二次大戦後,つ まり国家社会主義時代の終焉後にあって も,新 たに株主権の
本質にもとついて株主の誠実義務を理論的に再構成せんとする試みとともに独
自の発展を遂げて今日に至っているのである。 このかぎりでネッターの誠実義
務論は,そ の概念および根拠の妥当性は別として,ド イッ法における株主の権
利の実質的制限の発展において,第 一にそれを株主の 「義務」 という観点から
9
理論構成せんとした点で,第 二に 「誠実義務」.と いう述語を明確に株式会社法
に導入したという点で,そ の先駆者 として位置づけることができるであろう。
第二款 ドイツ法的社団理論と誠実義務一一ドルパー レンの所説を中心とし
て一
一 株主の権利行使の限界づけのために,ラ イヒ裁判所が一方で法形式的に
は風俗違反という基準に拠りなが ら,他 方で実質的には会社と株主および株主
相互の間に利益介入メカニズムによる一定の結びつきを承認 していたこと,そ
してその形式的基準と実質的基準とにおいて調和 し難い矛盾があることにっい
てはすでにみたところである1}。そこで学説では,工920年 代後半か らもっぱら
判例の基準とする風俗違反の概念を否認して,株 主の誠実義務という独自の概
念によって判例理論を再構成 しようとす る試みがなされるようになった。 ここ
ではとくにその代表として ドルパーレン2}の所説を挙げるのが適当であろう。
なぜなら,彼 の研究は自らの立論の基礎を ドイツ法的社団理論に置 くものであ.
り,そ れゆえ忙誠実義務を株式会社および株主権の本質か ら根拠づけようと試
みている点で,そ れまでのあるいは今日に至る株主の権利行使の限界づけの発
展の中で,一 つのエポックを画するものといえるからである。このことは,最
近の文献が彼の研究成果を常に批判的に検討 しつつ多 く引用 していることから
1)本 章 第一 節第 二 款 三 参 照 。
2)Dorpalen,DieTreupflichtdesAktionars,ZeitschriftftirHandelsre-
chts,Bd.102S.1ff.(】936).この 文 献 は 長 岡 氏 に よ り紹 介 さ れ て い る 。 長
岡 富 三 「ドル パ ー レ ン 『株 主 の 誠 実 義 務 』」 『法 と経 済 』 第5巻2号153頁 以 下
(1936),同 「株 主 の 誠 実 義 務(二 完)」 『法 と 経 済 』 第14巻5号110頁 以 下(1940)。
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も明 らかである3㌔ もっとも,当 時において株主の誠実義務に関す る文献は他
にも相当み られる。たとえば,す でにみた 「企業自体」の思想によって企業に
対する誠実義務を説 くものか ら,民 族共同体の思想4}に もとついてそれを展開
するものあるいは特別な社会的共同体5,(家 族,経 営,農 場,国 民等)に もと
ついて展開するものまでみられる。 しかしこれ らの文献の成果は,今 日の株主
の誠実義務の発展の中に位置づけるにはあまりに特異な性格をもっており6),
3)た と え ば,Fechner,DieTreublndungendesAktionars,1942;Z611ner,
DieSchrankenmitgliedschaftlicherStirnmrechtslnachtbeidenprivatre-
chtlichenPersoneぬverbanden,1963;Immenga,Diepersonalistische
Kapitalgesellschaft,1970.参照。
4)た と え ば,Bergmann,UberdenMiBbrauchgesellschaftlicherMachレ
stellungen,Zeitschriftf廿rdasgesamteHandelsrechtundKonkursrecht,
Bd.105,、S.1ff.(1938)参 照 。 バ ー グマ ンは そ こ に お い で,会 社 と株 主 お よ
び 株主 相 互 の 特 別 な 関 係 か ら誠実 義 務を 演 繹 す る こ とを 断 念 して,直 接 に 民 族 共 同
体(Volksgemeinschaft)から導 き 出 して い る。 彼 は,「 株 式 法 の 倫 理(Ethos)
は 株 式会 社 が 民 族共 同体 の受 託者 で あ る と い う事 実 か ら生 じ るの で あ り,こ の株 式
会 社 の 重 要 な 国 家経 済 的使 命 は,そ れ が 株 主 で あ れ 誰 で あ れ す べ て の 人 間 に 対 し誠
実 義務 を 課す る こ と を正 当化 す る ので あ る」 と主 張 し,株 式 会 社 お よ び株 主 の誠 実
義務 は,「 それ が 社 会 的 に 強大 な 地 位 を 有 し て い る こ と の 法 律 上 の 帰 結(geSetz-
1icheFdge)で あ る」 と して 民 族 共 同 体 に 対 す る 株主 の 誠 実 義 務 を 強 調 して い る
(a.a.0.,S.io)。 この バ ー グ マ ンの 見 解 に 対 し て フェヒ ナ ー は,「 観 念 の 飛躍 」
(Gedankensprung)であると批 判 じてい る。Fechner,a.a.O.(N.3),S.3工,39.
5)Siebert,vomWesendesRechtsmiBbrauchs,inGrundfragenderneuen
Rechtswissenschaft,1935〕S.202f.その 他 同 様 ま た は 類 似 の 観 点 か ら多 く
の論 者 が 誠 実 義 務 を 論 じて い るが,そ の 概 要 に つ いて は と くに 豊 崎 光 衛 「株式 会 社
に於 け る多 数 決 の 濫 用 」r法 学 協 会 雑 誌 』 第58巻 第5号45頁 以 下 参 照(1940)。 な
お 長 岡 富 三 「ク ラ ー レン 『株 主 の 誠 実 義 務 』」 『法 と経 済 』 第12巻 第6号167頁 以 下
(1939)参 照 。
6)A.Hueck,DerTreugedankenimmodernenPrivatrecht,1947,S.iff.
こ こで ナ チ ス ドイ ツ(国 家 社 会 主 義)の 時 代 に お け る 法 律学,と くに 私法 学 に対 す
る フ ック の 批 判 の一 端 を 紹 介 す る こ とは,そ の 特 異 な 性 格 を 明 らか にす るた め に 有
益 で あ る と思 わ れ る。 す な わ ち フ ッ クは,国 家社 会 主 義 時代 に お け る法 律 学 の 文 献
の 特徴 の一 つ は,仰 々 しい 言 葉(hochtvabendeWorte)と大 言 壮 語 の 常 套 文 句
(t6nedePhrasen)を著 し く偏 愛(Vorliebe)し た こ と に あ る と指 摘 す る。 そ の
例 と して,ド イ ツ民 族 の 繁 栄,自 己 利益 に対 向す る共 同 利 益,ド イ ッ民 族 の 血,母
体,名 誉 お よ び 誠 実,共 同 体,健 全 な民 族感 情 お よび 良 心 を あ げ る。 そ して フ ック
は,こ れ らの ス ロー ガ ンの 氾 濫に よ って法 概念 の 厳 密 性 お よび 明 確 性 が 傷 つ け られ,
私 法 の領 域 で は 概 念 の 柔 弱化(Verweichlichung),不明 確 な感 情 法 学,そ の 結 果
と して 法 的不 安 定 お よ び 恣 意 が 持 ち 込 ま れ た とす る(a.a.0.S.3)。 と りわ け
それ らの ス ローガ ンの 中で も最 も好ん で用 い られ た の が 「共 同 体 」(Gemeinschaft>
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また その後の発展 にもほとん ど影響を及ぼ して いないため,本 稿では立ち入っ
た言及 は しな い ことにす る。
二 ところで ドルパー レンの研 究はす でに述べ たよ うにその基礎を株式会社
お よび株主権の本質か ら理論構成 しよ うと試みた最初の ものであ り,し か も会
社 に対 してだけでな くさらに株主相互 に も誠実 義務 を認 めようとす る点で特色
が あ る。 とりわけ注 目すべ き点 は,彼 が株式会社お よび株主権の本 質を理解す,
るための基礎を ドイツ法的社団理論に求 めて いる ことであ る。 とくにオ ッ トー ・
フ ォン ・ギールケおよびカール ・ヴィーラ ン トの社団理論に強 く影響 されて い
る。 それゆえ ドルパ ー レンの所説 に具体的 に立 ち入 る前 にあ るいはまた彼 の所
説 を十 分理解す るために も,ま ず両者の社団理論の骨 旨を概 観 してお くことが
必要 かっ有 益で ある と考 える。
まず最初にギールケは,社 団 とその構成 員 との関係 をつぎのように理解する。
す なわち社 団にあって は,た ゆ まな く変動す る人間 としての数多性(Gesamt-
vielheit)が 全体(Gesamtheit)に 対 向す る。 それ ゆ えに社 団法 は,団 体 人
の単一 的領域 と結合 した個人の多元的領域 との分離を要求す ると同時 に,そ れ
によって単 純な共 同体 法(Gemeinschaftsrecht)との概 念上 の対比 を獲 得す
る。 しか しなが ら ドイッ法の社団的団体人 は,結 合 した全体に内包す る一単位
に とま るもので あって一人の全体人であ って,そ れはその活動単位 と して承認
され かっ権利主 体 として認め られたgemeinWesenと 同 じもので あ る。 した
が って 全体人 は,結 合 した個人 と区別 され るのであ る7)。 この全体人 と個人 と
および 「名誉」(E血re)と 並んで,「 誠実」(Treu)お よび 「誠実義務」(Treue-
pflicht)の 概念であったと指摘する。彼はこの 「誠実」概念の意義について,当
時の文献が ドイツにおける 「誠実」の起源を古代 ドイツのGefolgschaftsverh註lt-
nisお よびVasallit翫 に求めたことは不当であるとして,む しろオットー・フォ
ン ・ギールケ(OttovonGierke,DeutschesGenossenschaftsrecht)のい
うドイツの協働体制度における 「誠実」の意義一 たとえそれがロマン主義的誇張
をもって主張されたものであるとしても一 を強調すべきであると説いている。し
たがって,フ ックもまた誠実の意義は私法でも重要なものとして承認されなければ
ならないとしながらも,国 家社会主義時代のような過度の使用はその意義を失わせ,
その価値内容を浅薄にする危険があるとして,そ の反省を促している。なおフック
の株主の誠実義務に対する考え方については本章第四款一参照。
7)Ottov.Gierke,DeutschesPrivatrecht,Bd.1,1895,S.458.
株主の誠実義務(三) 13
の 間 には相 互に影 響 を及 ぼす人 法的結 合(personenrechtlicheBindung)が
生 じ,そ れ は社団の形成態如何 によ って は社 団を共 同体(Gemeinschaft)に
著 しく接近 させ る8㌦ 株式社 団にっいてみれ ば,そ れは ドイッ法上 の共 同体形
態の一個の長い鎖の最後の環 ともい うべ き もので あり,社 団的全体 所有 の発展
の最 後の段階と して完成 された ものである9}。
ギールケは以上 のよ うな社 団とその構成員 との関係についての一 般理 論10〕を
踏まえて,と くに株主 の議決権 にっいてつぎのように述べ る。す なわち議決権
は,株 主 が単一 的支配領域 と関連 して団体 の構成員た る資格において有す る権
利行 使の手段 として株主 に与 え られた ものにす ぎない。その際において は,株
主は決 っして自己の個人意思 の主体 として現われ るのではな く,単 一 的共 同意
思の共同の主体 として 現われ るのである。 それゆ え株主はその議決 権を全体 の
利益 のために行使 しなけれ ばな らな く,自 己また は第三者 の特別 な利益 のため
に行 使 してはな らないので ある11)。
っぎに,ヴ ィーラ ン トの商事会社 の法 的性質にういての一般理論 をみてみ よ
う。 彼によれば,「 独 自の生物に具象化された社会 的形 成物(daszumselbs一
懐ndigenLebewesenhyostasiertesozialeGebilde)は,実際 上 お よ び 真
実 においてそのっ どの構成 員の 組合 的結合(gesellschaftlichenVerbindung)
の共 同体(Gemeinschaft)に す ぎない」12}。した が って,「 す べて の 商事会 社
は,最 近 の法発展 の成果 を集約すれ ば,そ れが契約を基礎 とす るか ぎ りで組合
(Gesellschaft)で あ り,そ の財産 が社 員の 共同 財産 た るか ぎ りで 合 手 的 共
同体(GemeinschaftenzugesamterHand)であり,そ れ が外 に 向 って独 立
8)Ottov.Gierke,a.a.0.(N.7),S.479.
9)Ottov.Gierke,DasGenossenschaftsrecht,Bd.1:Rechtsgeschichte
derdeuschenGenossenschaft,1868,S.1005.
10)ギ ー ル ケ の 社 団 と 構 成 員 と の 関 係 に つ い て の 一 般 理 論 の 詳 細 に 関 し て は,と く に 田
中 耕 太 郎 「濁 逸 に 於 け る 社 員 権 理 論 」r商 法 学 特 殊 問 題 上 』168頁 以 下(1927)参
照 。
11)Ottov.Gierke,DieGenossenschaftstheorieunddiedeutscheRecht-
sprechnug,1887,S.261.
12)KarlWieland,Handelsrecht,Bd.1,1921,S.397.
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の権利主体 として法律上扱われるかぎりで法人(juristischePersonen)で
ある」13}。「ゆるやかな民法の組合か ら国家および国家総体(Staatengesamt-
heit)に 至 るまで間断なく連続する組合的形成物の楷梯(Stufenfolgegesell-
schaftlicherGebilde)力 清 在 し,こ れを詳細に検討すれば基本形態(組 合 ・
合手的共同体)の 変形にすぎない」14)。「株式会社もまた組合である。……株主
は権利能力ある社団として登記簿に登記される以前は組合的に結合 しており,
組合員として相互に権利および義務を有しているのである。たとえそれが権利
能力ある社団になったとしても,株 主は依然として組合員である」15,。
ヴィーラン トは以上のような一般理論16些踏まえて株主の議決権についてっ
ぎのように述べる。すなわち,「契約およびその他の法律行為は,取 引慣習を
顧慮して誠実および信義に従って解釈 されかつ履行され る。株主は,社 員とし
て会社の利益を助成 しまた共同目的のための協働(Zusammenwirken)に あっ
て仲間の社員の利益を公正に顧慮 しなければならない。会社目的と異なる目的
のために会社法上の権限手段(Machtmittel)を 使用することは,権 利の濫用
であるかまたは誠実および信義の命令に対する違反である」171。
ギールケおよびヴィーラントの一般理論からも明 らかなように,ド イツ法的
社団理論の特色は,一 方で社団が独自の権利主体でありかつその機関により表
明される一っの全体意思を有するものであることを承認 しながらも,他 方で社
団とその構成員との関係にっいてはその分離をローマ法18⊃におけるほど徹底し
ない点にあるといえる。すなわち,そ こでは社団と構成員との法領域の完全な
分離は認め られず,社 団はたしかに独自の単一体ではあるが,し かし社団と構
成員との間は第三者のような相互に何 らめ関係もない人間(全 くの他人)の 間
13)K.Wieland,a,a,0。(N.12),S.425.
14)K.Wieland.a,a,0.(N.12),S.427.
ユ5)K.Wldand,a,a,0.(N.12),S.415.
16)ヴ ィー ラ ン トの 商 事会 社 の 法 的 性 質 に 関す る一 般 理 論 の 詳細 に つ いて は,と くに西
原 寛 一 「株 式 会 社 の 社 団 法 人 性 」 『商事 法 研 究 第二 巻』19頁 以 下,と く に37頁 以 下
(工963)参 照Q
17)K.Wieland,Handelsrecht,Bd.II,1931,S.205.
18)ロ ー マ 法 的 社 団 につ い て は本 章 第一 節 第 一 款 注16)参 照 。
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にお けると同様の法律関係 しか認め られないという程 には独立化 されて はいな
い。 む しろ社団は,常 に個 々の構成員を基礎 とす るものであ り,社 団と構成員
との間には,第 三者 との間 にはみ られ ない特別な性 質の法律関係が認め られる。
いわゆ る社員資格(Mitgliedschaft)に 基礎 づ け られか つ条件 づ け られ た法
律関係であ る。 それはまた社団財産について も現われ る。 つま り,社 団財産 は
社団が法人であ るがゆえに社 団自体に帰 属す るが,し か し構成員 もまたその財
産につ いては独 自の権 利を有す る。 それは,第 三者または局外 者は決 っ して も
っ ことので きない特別な社 員権 と して現出す る収益権(Nutzungsrecht)で あ
る。
総 じて,ド イツ法的社団理論は,社 団とその構成員 との間の概念的対向 をロー
マ法におけるほど厳格 には貫徹 しない19}。 ギールケはそ こに 「人法的結合関係」
を承 認 し,ヴ ィー ラン トは 「債務法 的結合関係」 を承 認す るので あるが,さ ら
にヴィー ラン トはその関係を構成員相互にも推及 しようとす る。 いずれ にせよ,
ドイツ法的社 団理論が社団 とその構成員 とめ間に一 定の結びつ きの存在を認め
る ものであ ることは疑 いのないと ころで ある。
三 さてつ ぎに,前 述の ドイツ法的社団理論を 自らの立 論の基本的視点に据
えて株主 の誠実義務 を展開す る ドルパ ー レンの所説をみてみよ う。
ドルパ ー レンは,す べての商事会社を組合的基本形 態の変形 と して統一 的に
理解す るヴィーラントの見解 に対 しては必ず しも賛 同で きな いとしなが らも20,,
しか しヴィーラ ン トが会社 と株主お よび株主相互 の関係 の問題 を再提起 した こ
と,し か もそれ らの間 に一 定の結びっ きの存在を認識 させ た ことは,そ れまで
の支配的見解 を再検討すべ き原動力 とな った として高 く評価す る。 すなわち,
すで にみ たよ うに(本 章第一 節第一款参照),あ る時期まで は個人 の利 益が 唯
19>A.Hueck,Gesellschaftsrecht,15Aufl.,1920,§2VII.フックの こ
の教科書では,ド イツ法的社団理論とローマ法とのそれとが非常に簡明に対比され
かつ特徴づけられている。なお田中(耕)・ 注10)171頁,豊 崎 ・注5)33頁 以下
参照。 、 ・
20)Dorpalen.a.a.0.(N.2),S.3.ヴィーラントの理解は 「株式会社内部の
実際の関係を正当に評価するものでなく,ま たその本質とも一致しない」と批判す
るQ同 旨,J.v.Gierke,Handelsrecht,4.AufL,五933,S。201;Brod一
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一の基準として承認され,会 社の権利は明文の法律または定款で具体的に確定
されているかぎりで保護され るにすぎないと理解されていたが,今 やそれ以上.
の会社の利益の存在が認められ,個 人の利益追求がそれを害するおそれのある
場合には個人の利益はその背後に退ぞかねばならないとの見解が有力となりっ
つあり,そ の方向への理論的認識を深めさせたという意味でヴィーラントを評
価する21)。ただ ドルパーレンは,こ の個人利益の会社利益への従属という要請
は何 ら目新 らしい考え方ではなく,そ れはむしろ以前か ら承認されてはいたが
あまりに長い間軽視 されてきた原則,つ まりドイツ法的社団理論への回帰にす
ぎないと論断する。すなわち彼によれば,法 人 と組合との間の確然とした区別
が今だ主張 されていなかったときは,ま たいわゆる資本会社が社団的構成のす
べての承認に際 しなお一定の意味で組合的に結合 した団体と考えられていたと
きは,個 々の構成員の地位は常に組合的結合により規定されていたのであり,
したがってヴィーラントの主張もライヒ裁判所の判例22⊃も結局は ドイツ社団理
論(と くにギールケ,カ ール ・レーマン)23)への再統一にほかならないと主張
する。
このような認識に立って ドルパーレンは,こ れまで自明の理とされてきた教
mann,Aktienrecht,1928,Anm.五zu§210HGB.ちなみ に,ヴ ィ ー ラ ン トの
商 事会 社 の法 的性 質 に 関す る一 般 理 論 は 日本 の 学 説 に も強 く影 響 を 及 ぼ して い る。
と く に 西 原 ・注16)37頁 以 下,鈴 木 竹 雄 「共 益 権 の 本 質 」 『商 法 研 究III』1頁
以 下 参 照 。 と りわ け鈴 木 博 士 は,社 団 とそ の 構 成 員 と の 関係 に つ いて の一 般 理 論 を
述べ る 際 に1「近 時 ドイ ツの 学 者 には,ヴ ィー ラ ン トを始 め と して,株 式 会 社 を 組 合
と 認め,そ して 株 主 間 の組 合 関 係 よ り株 主 が 誠実 義 務 を 負 うこ と を説 く者 が 多 数 存
す るが,こ れ 右 の卑 見 と一 脈 相 通 ず る もの と思 わ れ る」 と 述べ られて い る(前 掲 書
17頁)。 さ らに博 士 は誠 実 義 務 に言 及 され て,「 社 団 的 団体 に お い て は,法 律 上 会 員
相 互 の 関 係 は 存 しな いが,し か も団 体 社 員 の 関係 に 実質 上 社 員相 互 に存 す る制 約 が
吸 収 され,団 体 に対 す る誠 実 義 務 の ご と き 形 を と る こ と に な る」(前 掲 書33頁)と
解 され て い る。 した が って,博 士 に よ れ ば,社 団で は 団体 に対 す る社 員 の誠 実 義 務
は 認 め う るが,社 員 相 互 の そ れ は 認 め られ な い もの と解 さ れ る ので はな いか と考 え
る。 た だ し博 士 は誠 実 義 務 の 概 念 に つ い て は 触 れ られて い な い。
21)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.4.
22)と く にRG107,202;OLGK61n,JW1934,S.1737;RGl46,71;
RG146,385.を 引 証 して い る。
23)K.Lehmann,DasRechtderAktiengeselschaften,Bd.1,1898,S.190
f.参 照 。 な お 西 原 。注16)33頁,34頁 参 照 。
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義,と りわけ会社と株主の間には株主の参加によって生ずる一定の具体的権利 ・
義務 しか生 じな く,株 主相互には実際上何 らの関係 も生 じない,換 言すれば株
主の唯』の義務は会社に対し自ら引受けた出資を払込む義務(出 資義務)だ け
でありその他の点では株主は法律および定款の具体的規定に拘束されるにすぎ
ず,そ れゆえその範囲内では完全に自由であるという教義が今や再検討される
べき時期にあることを強調するのである。その結果,彼 は,会 社と株主および
株主相互の間に一定の結合関係を承認した上で,会 社利益への株主利益の従属
(会社の利益を顧慮すべき義務),お よび仲間の株主の誠実なふ るまいへの信
頼(VertrauenaufdasloyaleVerhaltenderMitaktio磁re)(仲間の株主の利
益を顧慮すべき義務)を 株主の誠実義務 という概念で再構成す るのである。そ
の特色はつぎの三点に亘る。
第一は,株 主の地位を機関的 ・受託者的地位として理解することにより,会
社に対する誠実義務(会 社の利益を顧慮すべき義務)を 根拠づけている点であ
る。すなわち,彼 によれば,個 々の個人的権利は社会的関係か ら解き離される
ものではなく共同体(Gemeinschaft)一 彼はこの概念をとくに確定するこ
となく漠然と使用しているが に対する行為と責任の原則にもとつ く権限で
あり,そ れは具体的に形成 される義務観念によって正当に理解することができ
る。権利もまたそれが限界づけられる義務を負 う。すなわち権利は,共 同体の
利益の範囲内におけるまたはその利益と一致する行使を義務づけられる。その
かぎりで,誰 もが共同体の受託者(Treuhander)で ある。受託者は,自 らに
付与された権利を受託者としてのみ行使 しなければな らない。個人が自己の権
利を行使 して自己の個人的利益を追求する場合には常に全体利益と関係する。
このことから個人の権利は,そ の行使に際 し常に共同の利益を顧慮するという
前提の下でのみ個人に信託されるという結論が生ずる24〕。
ドルパーレンは,こ の共同体と個人の権利との関係についての一般理論を株
主の権利にも推及 してつぎのように述べる。すなわち株主は,会 社の運命に影
響を及ぼすことのできる特別の権利を付与されている。会社のために株主に与
24)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.工8.
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えられたこの権利,す なわち受託者資格が株主の誠実義務を生ぜしめる。っま
り会社の利益が害されると考えられる場合には,自 己の個人的利益を退ぞかせ
るべき義務が生ずる。なぜなら,議 決権または取消権のように会社活動の形成
に影響を及ぼすような株主の権利は,株 主個人のために与えられているだけで.
なくさらにまた会社のためにも与えられているものだからである25}。
このように ドルパーレンは,株 主の権利は個人のために与えられていると同
時に会社のためにも与え られているものと理解し,そ の意味で株主は機関的 ・
受託者的地位を有するため,株 主の個人的利益の追求が会社の利益を害す る場
合には前者を後者に従属させる義務があり,そ れが社会に対する誠実義務であ
ると結論づける。 しかし彼は,具 体的にどのような場合にその義務が生ずるの
かという点については何・ら考察 していない。いずれにせよ,ド ルパーレンが共
同体と個人との関係,そ こか ら演繹された株主の機関的 ・受託者的地位にもと
ついて株主の会社に対する誠実義務を根拠づけんとする方法的態度は,そ の本
質においてギールケの社団 と構成員との関係についての一般理論の影響を強く
受けていることは明白である26)。
第二は,彼 が会社に対 してのみならず,株 主相互の間にもまた誠実義務を認
める点である。そしてその根拠を,一 方で株式会社をVorgeseHschaftの 最
後の環 として位置づけることによって,他 方でまた株主の機関的 ・受託者的地
位によって論証 しようとする。
まず前者に関 しては,ド ルパー レンは,「Vorgesell白chaftは 民法上の組合
である。すべての組合員は組合の仲間の株主の誠実なふるまいを信頼して参加
するのである。会社への参加によって各株主に生ずる拘束は,全 体としての会
社に対 してのみならず,さ らにいわば以前存在 した組合関係の最後の発露とし
て(gleichsamalsletzterAusfluBdeseinstmalsbestehendenGese11-
schaftsverhaltnisses)株 主相互 にも生ず るのである」2ηと主張す る。ただ し
25)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.19.
26)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.6,7,五9.
27)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.28.Anm.(69).
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彼は,株 主相互 に固有 の意味で の組合的結合があ るとい うのではな く,た ん に
Vorgθsellschaftの 最後の 発露 と しての一 定の 結び つ きが あ るだけで あ ると
限定 して いる28129}。 ドルパー レンの この方法 的態度 は,株 式会社 を組合 の基本
形態の変形と して理解す るヴ ィー ラン トの それ に強 く影響 されて いるといえ る。
他方 で彼は,株 主の誠実義務を株主の機 関的 ・受託者的地位 か らも導 びき出
す。す なわち,株 主 は会社 との関係 のみな らず仲 間の株主 に対 して も機関的 ・
受託 者的資格を有す ると解す る。 その根 拠づ けのため に ライ ヒ裁判所の判決理
由を 引証す る。「多数派 には,多 数決議の方法で同時に少 数 派 に代 って決定 し
それ によって間接に結びつけられた財産的価値 を処分で きる権 限が与え られ る。
この二 とか ら直ちに多数派の会 社的義務,す なわ ち全体利益 の範囲 にお いて少
数派の正 当な利益 を顧 慮 しなけれ ばな らず,そ れ を不 当に削減 して はな らない
義務が生ず る」30}。ドルパー レンは,こ の判 旨は株主 の機 関 的 ・受託 者的地位
を示唆す る ものである と理解す る31〕。
第三 は,ド ルパ ー レンの誠実義務 の概念であ る。 彼 はすでに指摘 したよ うに
(本 章第一節 第二款注24)参 照),株 主の誠実 義務 と人 的会 社 の社 員の誠 実義務
とを明確 に区別す る。す なわ ち,彼 によれば前者の意 義については,「 株主 は,
合名会 社の社員 とは対 照的 に積極的な協働(例,投 票義務 または取消義務)を
義務 づけ られ る もので はな く,む しろそれは根本において積極的義務を問題 と
す るのでな く,権 利 および義務の前提 もしくは限界づ け(Begrenzung),さ ら
にその濫 用の効果だ けを問題 とす るにすぎない」 と解 され る321。 したがって ド
ルパ ー レンに よれ ば,株 主の誠実義務 とは,会 社 との関係 では 「株主は 自己の
28)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.28.
29)ド ルパーレンは,個 々の株主の権利が侵害される場合には同時に会社の利益の侵害
も生ずるのが通例であるからとくに仲間の株主に対する誠実義務を認める必要はな
いとする見解に対 して,会 社の利益は侵害されなくとも株主の利益が侵害される場
合もあるとして,株 主相互の誠実義務を認めることは意義があるとする。しかし,
そμがどのような場合であるかについては具体的に言及していない。
30)RGZユ32,163;JW工931,S。2951.この判例については,龍 田節 「資本多数
決の濫用とドイツ法」r法 学論叢』第68巻2号66頁 〔25〕判決参照。
3DDorpalen,a.a.0.(N.2),S.29.
32)Dorpalen,a.a.0,(N.2),S.22.彼は,ホ ルヴィッツがこの点を誤解 して
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権 利を行使す る際には会社 の利益 だけを顧慮 して実行 しな ければな らない」 と
い うことであ り33},株 主相互 の関係 では,株 主 は権利行使の際には会 社の利益
のみな らず 「仲間の株主 の利 益を もまた顧慮 しなければな らな い」34}とい う こ
とであ る。 このかぎ りでは,風 俗 違反 の判例 の下で示 された ラィヒ裁判所の実
質 的公式 とほとんど差異 はないといえる もので ある。
四 以 上みたよ うな ドルパ ー レンの方法 的態度,つ まり株主の権利行使の限
界づ けを株 式会 社および株主権の本質か ら理論構成 しよ うとした態度 は,一 般
に妥 当な ものといえる。と りわ け1930年 代 という時代 の特異性 の中で,他 の多
くの文献 が民族 共同体 あるいは社会的共 同体の本質か らそれを演繹 してい るこ
とを考 えれ ば,彼 が ギールケお よびヴィーラン トの一般 理論を立 論の基礎 とし
て,社 団 とその構成員 とい ういわば団体法的観点か ら理 論構築 を試み た態度 は
評価 され よ う。 しか しなが ら,そ の所説の具体的内容は漠然 としてお り,彼 の
誠実義務の根拠 および概念 もまた内実のな いもの となってい る。 したがって,
そのか ぎりで は彼の研究 も当時の風潮 を多かれ 少な かれ反 映 して い る といえ
る35}。つ ぎに彼 の見解を検討す る。
まず ドルパー レンが株主 の誠実義務を根拠づ けるために持 ち出す株主 の 「機
関的」 または 「受託者的」 地位な る概念は一 彼 自身 この概念 を明確 に規定 し
な いままに使用 して いるが一,い ず れ も不明 確か つ争 いの あ る概 念 といえ
る36〕。機関の概念については周知のよ うに 日本 法で も争 いカ1あ り37⊃,ド イッ法
で も同様で ある38;。 そして今 日の支配的見解によれば,株 主 の法 的地位 は 「機
関的」地位と解す ることがで きない39}。 また 「受託者的」地位についていえば,
いることを指摘する。本章第一節第二款注24)参 照。
33)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.23.
34)Dorpalen,a.a.0.(N.2),S.28.
35)ナ チス ドイツの法律学の特色については前述した。注6)参 照。
36)Fechner,a.a.0。(N.3),S.84.
37)田 中(耕)博 士の機関論とそれに対する鈴木博士の批判を参照されたい。田中(耕)
「機関ノ観念」『商法学特殊問題上』245頁 ～246頁,鈴 木竹雄 ・注20)14頁 以下。な
お大隅健一郎 「いわゆる株主の共益権について」r会 社法の諸問題 〔増補版〕』109頁
(1962)参 照。
38)Fechner,a.aO.(N.3),S.49.参照。
39)株 主の取消権に関連して,た とえばフィッシャーのように,「 個々の株主は,取 消
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「受託者」とは厳密には,「他人の財産権にっいて自己の名において行使でき
るが,自 己の利益のために行使できない者」と解されている40}。したがって,
受託者は,法 律的には独立 しているが経済的には他人に奉仕する関係にある。
しか し,株 主の法的地位は.株 主の利益のために認められていることは明白で
ある。そこには信託において特徴づけられる外部的権限と内部的権限の分裂は
みられない。 したがって,株 主はその権利を会社および仲間の株主の利益のた
めだけに行使すべ きであり自己の利益を放棄しなければならない,す なわち株
主は会社および仲間の株主の受託者であることを論証す ることは不可能であ
る4n。 ドルパー レンは,「個々の株主は,そ の権利行使によ り自己の個人的利
益を追求するに際し常に不可避的に全体利益とも関係するのであるから,そ の
権利は,そ の行使に際し常に会社の利益を留意するという前提によってのみ株
主に信託されるのである」と主張するが,も しそれが 「会社の利益」だけを積
極的に考慮すべ きであるとの意味であるならば一 この点 も彼は必ず しも明 ら
かでない,そ の活動が他人の権利(利 益)と 関係するときは常に受託者的
地位が生ず ることになり他人の利益のためだけに活動 しなければならないこと
になり,不 条理である42}。反対に,会 社の利益を侵害 しないように消極的に留
権 行 使 に 際 して は 直接 に会 社 の機 関 とみ な され る。 な ぜ な ら,こ の 場 合 に株 主 は,
総 会 が 取 消 の 理 疵 を含 む 決 議 に よ って 無 視 した全 体 の 利 益 を 代 表 す る こ と にな るか
らで あ る」 と解 す る 見 解 も あ る 。Fischer,EhrenbergsHandbuch,Bd.III,
1916,1,S.209.日 本 で も,,他 の 株 主 に 対 す る招 集 手 続 の 理 疵 を 理 由 に 決 議 取 消
の 訴 え を 提 起 で き るか と い う問 題 と関 連 して,肯 定 説 の 理 由 の 一 つ と して,「 株 主
も会 社 の 構 成 員 た る意 味 にお いて 機 関 で あ り,か か る機 関 と して 会 社 運 営 上 の 異 常
を 是 正 す べ き地 位 にあ るか らで あ る」 との 主 張 が み られ る(金 沢 理 『会 社 判 例 百 選
く 新 版 〉 』122頁,小 橋 一 郎r民 商法 雑 誌 』 第58巻5号717頁)。 こ れ に 対 し,フ ェ
ヒナ ーは,「 訴 え を 提 起 す る株 主 は,一 方 で 実 際 に は 自 己の 利 益 に よ っ て 訴 え の 衝
動 に駆 り立て られ,他 方では それ に よ って 『真 実 の 光 輪 を 他 人 の 権 利 に ま とわ せ る』
の で あ る。 した が って,株 主 は 他 人 の 利 益 の た め に 行 動 す るの で な く,た ん に 第 二
次 的 に他 人 の 利 益 の た め に行 動 す る にす ぎな いの で あ る 」 と 主 張 す る 。Fechner,
a.a.0.(N.3),S.48.
40)Siebert.Dasrechtsgesch琶fもlicheTreuhandverhaltnis,1933,S.10f;
Fechner,a.a.0.(N.3),S.50.
41)Fechner,a.a.0.(N.3),S.50.
42)Fechner,a.a.0.(N.3),S.51.
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意すべ しという意味であるならば,株 主の地位をあえて 「受託者的」地位と解
する必要はない。いずれにせよ,株 主の誠実義務を根拠づけるために株主の地
位をアプ リオリに 「機関的」・「受託者的」地位と解す ることは問題である。
っぎに ドルパーレンは,株 主相互の誠実義務を根拠づけるために,受 託者資
'
格とは別に,Vorgesellschaftを 引用す る。 しか し,こ の根拠 も実際か ら遊
離しているものといわざるをえない。株式会社が長期に亘って存続 しその構成
、
員 も変動するのに,な お依然としてVorgeseHschaftな るものが実体 と し
て存在しうるのか,ま た株式を取得す る際にはるか前に消滅 したVorgesell-
schaftを 想起するものだろうか。 ドルパー レンのいう 「仲間の株主の誠実な
ふるまいへの信頼」 ということも,最 初に論証されるべき誠実義務を直接引用
しているにすぎない43)。したがって,株 主相互の誠実義務を 「いわば以前に存
在 した組合関係の最後の発露」 として理解す ることは説得的でなくかつ妥当で
ない。
最後に ドルパーレンは,誠 実義務の概念を,株 主の権利行使に際 しての会社
および仲間の株主の利益を顧慮すべき義務であると規定 し,そ の無視は誠実義
務違反であり権利の濫用であると主張する。 このかぎりでは,と くにライヒ裁
判所の風俗違反に関する判例の実質的公式と較べて何 らみるべきものがない。
株主の誠実義務の概念を上記のように規定するならば,つ ぎに株主は権利行使
に際 してそれ らの利益を 「どの程度」顧慮 しなければな らないのか,あ るいは
「いかなる場合」にそれを顧慮すべきかをさらに解明する必要がある。ただし,
その先決問題 としてとくに 「会社の利益」 とは何かを明確にしておく必要があ
り,そ うでないかぎり上記問題は解決が困難であろう。
43)Fechner,a.a.0.(N.3),S.47.
